LA SOCIEDAD LEGAL DE GANANCIALES EN LA EMPRESA
FAMILIAR

THE COMMUNITY PROPERTY IN FAMILY BUSINESS

Actualidad Juridica Iberoamericana N° |0 bis, junio 2019, ISSN: 2386-4567, pp. 174-193



| Carmen

| BARRON LOPEZ

ARTICULO RECIBIDO: 12 de marzo de 2019
ARTICULO APROBADO: | de abril de 2019

RESUMEN: Este trabajo hace referencia a la repercusion que los regimenes econémicos matrimoniales,
concretamente el régimen de sociedad legal de gananciales, pueden tener en la empresa familiar, al desempenarse
por un cényuge una actividad empresarial. Con esta finalidad, estudiaremos el caracter ganancial, privativo o
mixto de la empresa familiar, asi como las ganancias o pérdidas generadas por la misma.

Asimismo, examinaremos la disolucion y liquidacion del régimen matrimonial y la regulacion de los derechos
de adquisicion preferente, basindonos en la adjudicacion de la empresa al cényuge empresario, cuestion
fundamental para garantizar su continuidad tras la ruptura de la relacion matrimonial.

PALABRAS CLAVE: Sociedad de gananciales; empresa familiar; bienes privativos y gananciales; ganancias y
deudas; disolucion y liquidacion de la sociedad de gananciales; adjudicacion al conyuge empresario.

ABSTRACT: This work refers to the repercussion that matrimonial property regimes, specifically the system of
community property, can have on a family business when the business activity is performed by a spouse. To this end, we
will study the marital, proprietary or mixed character of the family business as well as the profits or losses it generates.

We will also examine the dissolution and liquidation of the matrimonial regime and regulation of preferential acquisition
rights, based on the company being awarded to the entrepreneurial spouse, a fundamental issue to ensure its continuity
after the breakdown of the marital relationship.
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I. LA EMPRESA FAMILIAR

Resulta notorio que la empresa familiar en Espafia ha ganado gran peso en
el tejido empresarial, representando un importante segmento de la actividad
empresarial. La primera cuestion que nos planteamos es el concepto de empresa
familiar, al estar incluidos en su denominacién dos elementos, empresa y familia,
en los que confluyen relaciones profesionales y afectivas, que aparentemente son
antagdnicas. Pues bien, podemos definir la empresa familiar como aquella cuya
propiedad se encuentra con cardcter predominante, en manos de una o varias
familias (personas vinculadas por lazos afectivos) y cuyos miembros intervienen en
la administracion y direccién del negocio de forma determinante’.

Esta definicidn nos lleva a plantearnos los dos dmbitos que engloba la empresa
familiar, uno privado, con nucleo es la familia, basado en relaciones y vinculos
afectivos que forman parte del dmbito mas estricto de nuestra intimidad y, otro, de
ambito profesional o empresarial, regido por criterios de eficiencia, profesionalidad
y racionalidad.

La empresa familiar mantiene su identidad de empresa, si bien, presenta una
serie de caracteristicas que la definen como empresa familiar, de manera que,
la propiedad accionarial, el control y el gobierno, pertenecen a personas unidas
por vinculos familiares, si bien, el rasgo que dota a la empresa familiar de un
cardcter diferencial, es que el objetivo estratégico de la empresa esté basado en la
continuidad generacional, a fin de mantenerla en manos de la familia.

I Atonso DaL MonTtg, C. y NArRANjo HERNANDEZ, M.).: “Mediacion en empresas familiares”, Revista de
Mediacién, 2012, num. 10.
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En este sentido, GaLLEGO? indica que nos encontramos ante una empresa
familiar cuando se den una serie de requisitos, en primer lugar, la existencia de
una empresa, sea civil o mercantil, e incluso una empresa individual con vocacion
de futuro; en segundo lugar, cuando la propiedad pertenezca a un grupo familiar y
el gobierno estratégico y control resida en manos de familiares, aunque la gestion
directa se deje en manos de profesionales; y la tercera, cuando exista voluntad y
deseo de los miembros de la familia de mantenerla en el seno del grupo, como
un legado a transmitir a las generaciones futuras, es decir, haya una vocacién de
continuidad.

En efecto, la empresa familiar debe tener una voluntad de permanencia mds
alld de las contingencias familiares que puedan acontecer; siendo esa idea de
continuidad, la nota que caracteriza y configura la empresa familiar.

Il. LOS REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES EN LA EMPRESA
FAMILIAR

Como bien es sabido, los cényuges pueden pactar en capitulaciones un
régimen econdmico matrimonial antes o después de contraer matrimonio. En el
derecho civil comuin espafiol, el régimen econémico del matrimonio serd el que
fijen libremente los cényuges, mediante el otorgamiento de capitulaciones; si bien,
a falta de capitulaciones o cuando éstas sean ineficaces, el régimen supletorio serd
el de sociedad legal de gananciales, como establece el articulo 1316 del Cdédigo
Civil, en adelante CC.

En nuestro CC se regulan tres tipos de regimenes econémicos matrimoniales,
que con brevedad trataremos posteriormente: el de sociedad legal de gananciales
recogido en los articulos 1.344 a 1410, el régimen de participacién regulado en
los articulos 1411 a 1.434 y el de separacién de bienes establecido en los articulos
1435 a 1444.

La importancia de pactar un régimen matrimonial por los cdnyuges es de vital
importancia por la incidencia que los distintos regimenes matrimoniales pueden
tener en la empresa familiar, en caso de que uno o ambos cdnyuges desempefien
una actividad empresarial.

A pesar de que la empresa familiar puede adoptar diversas formas juridicas,
nos basaremos en la empresa familiar individual, ejercida por uno de los conyuges
y analizaremos la repercusion que, en este supuesto, tiene el régimen econdmico

2 GALLEGO DOMINGUEZ, |.: “La empresa familiar. Su concepto y delimitacion juridica”, Cuadernos de Reflexion de
la Catedra Prasa de Empresa Familiar, 2012, nam. 14.
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matrimonial, valorando los efectos que puede derivar sobre los bienes de los
cdnyuges vy el patrimonio comun familiar.

Pues bien, ya centrandonos en la figura de empresario individual en nuestro
Derecho, en el articulo | del Cddigo de Comercio, en adelante C Com, en
su apartado primero, se sefialan dos presupuestos necesarios para adquirir
dicha condicidn, que son la capacidad legal para el ejercicio del comercio y la
profesionalidad, es decir, el ejercicio habitual.

Dichos requisitos podemos completarlos, considerando empresario individual
a la persona que, en nombre propio, se dedica profesional y publicamente al
ejercicio de una actividad mercantil, comercial o industrial, contando para todo
ello, con una organizacién, con la finalidad de obtener un lucro o beneficio,
mediante la inversidn y asuncién de un riesgo’.

En este punto, resulta relevante examinar brevemente la diferencia entre
los tres regimenes econdmico matrimoniales que pueden pactar los cdnyuges,
que radicard fundamentalmente en la existencia de un patrimonio comdn y en la
vinculacién de los bienes a las deudas contraidas.

De manera que, en el régimen de separacion de bienes y participacion,
las ganancias o deudas se encuentran mucho mds delimitadas en cuanto a su
cardcter privativo, al no generarse ganancias comunes, a diferencia del régimen de
gananciales, en el que se constituye un patrimonio comuin a ambos cdnyuges, que
puede asimismo afectarse por las deudas contraidas.

En efecto, en el régimen de separacidn de bienes, pertenecerdn a cada
cényuge los bienes que tuviese en el momento inicial del mismo, asi como los que
adquiera posteriormente por cualquier titulo, debiendo contribuir los cényuges al
sostenimiento de las cargas comunes. Asf si el cényuge comerciante se encuentra
bajo un régimen de separacion de bienes, conserva la titularidad exclusiva de
los bienes que integran su patrimonio vy los frutos y rentas provenientes de los
mismos, ostentado su libre administracién y disposicion®. De la misma manera, las
deudas contraidas serdn de su exclusiva responsabilidad®.

3 Cawo Meyipg, A.: “Concepto, forma y continuidad de la empresa familiar. Reflexiones sobre sus aspectos
juridicos”, Actualidad Civil, 2001, nim. 4, p. 1261.

4  Elarticulo 1437 del CC establece que en el régimen de separacién: “perteneceran a cada conyuge los bienes
que tuviese en el momento inicial del mismo y los que después adquiera por cualquier titulo. Asimismo,
correspondera a cada uno la administracion, goce y libre disposicion de tales bienes”.

5 El articulo 1440 del CC por su parte establece que” Las obligaciones contraidas por cada
conyuge seran de su exclusiva responsabilidad”. Si bien, en el caso de las obligaciones
contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica ordinaria, establece que responderan ambos conyuges,
en base a lo establecido por los articulos 1319 y 1438. Los mencionados articulos hacen referencia a
su vez al sostenimiento de las cargas del matrimonio, al que deberan contribuir ambos cényuges, como
establece el articulo 1438, mientras que el articulo 1319 respecto a las deudas contraidas establece una
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En cuanto al régimen de participacién, no tiene una gran diferencia con el
régimen de separacion bienes, que lo regula supletoriamente, conforme establece
el articulo 1413 del CC. En este régimen, los cényuges adquieren derecho a
participar en las ganancias obtenidas por su consorte durante el tiempo en que
haya estado vigente, correspondiendo a cada uno, la administracién, disfrute y libre
disposicidn, tanto de los bienes que le pertenecian en el momento de contraer
matrimonio, como de los que pueda adquirir después por cualquier titulo.

Al pactar los conyuges en capitulaciones matrimoniales un régimen econémico
matrimonial de separacién o participacidon de bienes, los beneficios y deudas
empresariales obtenidos serdn atribuibles exclusivamente al cdnyuge titular, lo que
claramente delimitard los efectos que dicha gestion empresarial puedan derivar
sobre el patrimonio familiar, estableciendo nucleos independientes y con clara
delimitacién. Todo ello, sin perjuicio del sostenimiento a las cargas del matrimonio,
a las que habrdn de contribuir ambos cényuges, aunque al no hacer unos bienes
comunes, sean afrontadas con sus propios bienes.

A diferencia de los regimenes anteriores, la posible interrelacion entre el
patrimonio familiar y empresarial se producird de forma generalizada en los
supuestos en los que se haya pactado el régimen de sociedad legal de gananciales
o enlos que sea aplicable, por la ausencia de pacto expreso de régimen econdmico
matrimonial.

Dicha vinculacion patrimonial tendrd lugar no sdélo por la presuncion de
ganancialidad de los bienes que establece el articulo 1361 del CC, que permite
considerar como gananciales todos los bienes existentes en el matrimonio,
mientras no se demuestre que pertenece a uno de los cdnyuges, sino también,
por la repercusion de las deudas o la afeccidon de los bienes de los conyuges
a los resultados de la actividad empresarial, como trataremos posteriormente.
Asimismo, tendrd especial relevancia en caso de ruptura matrimonial. Tras la
misma, v al haber desaparecido el régimen matrimonial, mientras no se haya
procedido a la liquidacién y adjudicacion de los bienes, la pareja se encontrard
en una sociedad postganancial, comunidad surgida en dicho periodo transitorio,
como ha sido reconocida por la doctrina® y extensa jurisprudencia, que concluird
cuando hayan desaparecido la masa comun. Las operaciones de liquidacién de la
sociedad de gananciales y adjudicacion de los bienes pueden afectar gravemente la
dindmica de la empresa en caso de dilatarse en el tiempo, pudiendo incluso poner
en riesgo su continuidad.

responsabilidad inicial solidaria, de los bienes comunes con los del conyuge que haya contraido la deuda, y
subsidiariamente, de los bienes del otro conyuge.

6 FERRANTE, A.: “La comunidad postganancial a la luz de la jurisprudencia”, en AA.VV.: Perspectivas del Derecho
de familia en el siglo XXI: XIIl Congreso Internacional de Derecho de Familia (dir. C. LASARTE ALVAREZ), Instituto
de Desarrollo y Analisis del Derecho de Familia en Espafia, Sevilla, 2004, pp. 158 y ss.
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I. El régimen de sociedad legal de gananciales

La repercusion de dicho régimen matrimonial en la empresa o actividad
comercial desempefiada por uno o dos de los conyuges, serd muy relevante,
puesto que, en base a lo establecido en el articulo 1344 del CC se hacen comunes
las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos,
atribuyéndoselos por mitad al disolverse aquella’.

En consecuencia, la posible situacién de interrelacidn entre el patrimonio
familiar y empresarial se producird de forma generalizada en los supuestos en los
que se haya pactado el régimen de la sociedad legal de gananciales o en los que sea
aplicable, por ausencia de pacto expreso de un régimen econdmico matrimonial.
Ante esta situacion y partiendo de que nos encontramos en el supuesto de que
uno de los cényuges desempefie una actividad empresarial como empresario
individual, trataremos de discernir, qué bienes de los conyuges o qué ganancias
o beneficios obtenidos durante el matrimonio se encontrardn vinculados a la
actividad empresarial.

De la misma manera, serd importante delimitar respecto de las obligaciones
contraidas por uno de los cényuges en el ejercicio de la actividad mercantil, qué
bienes de los cényuges o del matrimonio, se considerardn gananciales, y en qué
circunstancias se encontrardn vinculados o podrdn ser afectados por terceros para
hacer efectivas las citadas responsabilidades.

Para ello, con cardcter previo, debemos clarificar qué bienes de los conyuges,
entre lo que estd considerada la empresa, tienen un cardcter privativo, gananciales
o una naturaleza mixta como bien privativo y ganancial®; para posteriormente,
delimitar la naturaleza de las ganancias o frutos provenientes de los mismos y su
posible afeccidn a la marcha de la empresa familiar.

2. Caracter de la empresa familiar

En los articulos 1346 y 1347 del CC se establecen un listado de situaciones que
determinardn el cardcter privativo o ganancial de los bienes de los cdnyuges, entre
los que se encontrardn la empresa, haciendo alusidon concreta a ésta, en alguno
de los preceptos.

7  MicutLez DL Rio, C.: “La empresa familiar y la sociedad legal de gananciales y su Sucesion”, Pecvnia, 2011,
num. 12, p. 73.

8 Reves Lopez M® ).: “El patrimonio del empresario familiar individual” en AAVNV.: El patrimonio
familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos: Constitucién. Gestion. Responsabilidad, Continuidad y
Tributacién (coord. por M. GARRIDO MELERO ¥ J. M. FuGARDO EsTiviLL), vol. 4, Boch, Barcelona, 2005, pp. 110-
115.
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Asi en el articulo 1346 y siguientes del Cddigo Civil, se establece que serdn
bienes privativos de cada cényuge, los recogidos en determinados supuestos en
base a una serie de criterios:

- Temporalidad: los que pertenecieren a uno de los cényuges al constituirse
la sociedad de gananciales. De manera que, rige un criterio de temporalidad, que
determinard que la empresa tenga cardcter privativo para uno de los cényuges,
siempre que dispusiera de ella antes de constituirse la sociedad legal de gananciales;
lo que no tendrd que estar vinculado exclusivamente a la celebracién del
matrimonio, al haberse podido pactar con anterioridad otro régimen econémico
matrimonial.

- Gratuidad: cuando vigente la sociedad de gananciales fuese adquirida la
empresa por alguno de los cényuges a titulo gratuito. En este supuesto, no se
determinard el cardcter privativo de la empresa por la temporalidad, sino por el
cardcter de gratuidad de su adquisicion, pudiéndola asimismo haber recibido por
donacidn, legado o herencia.

- Subrogacién: cuando fuere adquirida a costa o en sustitucidon de bienes
privativos. De manera, que el cardcter anteriormente privativo de un bien serd
el que determine el de la empresa, cuando haya sido adquirida en sustitucion del
bien anterior o sufragada por el mismo.

Asimismo, dicho criterio privativo se recoge en el apartado cuarto del
mencionado articulo, haciendo referencia a cuando la empresa fuese adquirida
en virtud de un retracto, puesto que, al tratarse de un derecho de adquisicién
preferente de un bien de cardcter privativo, la empresa adquirirfa tal cardcter por
derivacion de este, pudiendo ser la sociedad de gananciales acreedora, en caso de
haber sufragado crédito para dicha adquisicion.

- Destino: los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesién u oficio,
si bien, quedardn excluidos cuando sean:” parte integrante o pertenencias de un
establecimiento o explotacion de cardcter comun”.

Las situaciones anteriores reflejan el cardcter privativo que puede tener la
empresa por el cardcter de temporalidad, de gratuidad, de subrogacién. Dichos
criterios son asimismo recogidos en otros articulos del CC que establecen la
determinacién o presuncién de cardcter privativo o ganancial de un bien, en este
caso, de la empresa:

- Temporalidad: vendrd reflejada en el articulo 1357, al determinar que, si la
empresa hubiera sido adquirida a plazos, antes de constituirse la sociedad de
gananciales, conservard el cardcter privativo, aunque la totalidad o parte de estos
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plazos se satisficieran durante esta, sin perjuicio de los reembolsos o reintegros
que procediesen.

- El cardcter privativo viene asimismo determinado en el articulo 1352 que
establece que las nuevas acciones u otros titulos o participaciones sociales suscritos
como consecuencia de la titularidad de otros privativos serdn también privativos.
lgualmente tendrd el cardcter privativo las cantidades obtenidas por la enajenacién
del derecho a suscribir, todo ello, sin perjuicio de los reembolsos oportunos si se
hubiesen usado fondos comunes.

- Subrogacidn: derivada de la naturaleza del primer pago a plazos estd recogido
en el articulo 1356, estableciendo que cuando un bien hubiera sido adquirido
a plazos constante la sociedad de gananciales tendrdn naturaleza ganancial o
privativo, si el primer desembolso tuviera tal cardcter, aunque los plazos restantes
se satisfagan con dinero que no tuviese tal cardcter, sin perjuicio de reembolsos
correspondientes.

Por otra parte, el articulo 1347 del CC establece que la empresa serd ganancial
cuando concurran en ella los siguientes requisitos:

- Temporalidad: cuando la empresa o establecimiento haya sido fundado
durante la vigencia de la sociedad por cualquiera de los cényuges, si bien, se
afiade en el apartado 5 del citado articulo, un requisito mds, y es que lo hay
sido a expensas de los bienes comunes. Si hubieran concurrido capital privativo y
ganancial, se satisfardn igualmente los respectivos reembolsos.

- Onerosidad: cuando la empresa haya sido adquirida a tftulo oneroso a costa
del caudal comun, ya se haga la adquisicién para la comunidad o para uno de los
conyuges.

- Ganancialidad: a sensu contrario, se recoge asimismo la subrogacién por
ganancial, en el apartado cuarto del articulo 1347, estableciendo que, cuando
fuese adquirida en un derecho de adquisicién preferente procedente de un bien
de cardcter ganancial, la empresa adquirirfa tal cardcter.

En el apartado quinto del citado articulo se hace asimismo referencia al cardcter
ganancial de la empresa familiar, en caso de que hubiera sido fundada durante la
vigencia de la sociedad de gananciales por uno de los cdnyuges a expensas de
los bienes comunes, perteneciendo en proindiviso a la sociedad y al cényuge en
proporcion al valor de sus respectivas aportaciones, si concurriese capital privado
y comdun.
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En el articulo 1361 del CC se establece una presuncién de ganancialidad para
todos los bienes existentes en el matrimonio, mientras no se demuestre su cardcter
privativo, de manera que, la presuncién tendrad que desestimarse mediante prueba
en contrario, teniendo el cardcter ganancial todos aquellos bienes que, por defecto,
no tengan acreditado un cardcter claramente privativo.

Porsu parte, el articulo 1324, establece que la confesién de uno de los conyuges
serd prueba suficiente del cardcter privativo de bienes del otro cdnyuge, si bien,
Unicamente dicha confesién no podra perjudicar los derechos de los herederos
forzosos del confesante, ni de los acreedores, sean de la comunidad de gananciales
o de los cényuges.

De manera que, el articulo 1361 establece una presuncién de ganancialidad,
respecto a terceros, sin necesidad de declaracién o prueba, salvo prueba en
contrario, en el articulo 1324 se establece la confesidn como prueba suficiente
entre los esposos, siempre que no perjudique a terceros. Dichos articulos son
tratados en por la Audiencia Provincial de Valencia en una reciente sentencia de 14
marzo de 20197 indicando que: “En cuanto a la confesidn de privatividad prevista
en el articulo 1324 CC citar la doctrina jurisprudencial recogida en sentencia de
la AP, Ciudad Real seccidon | del 21 de junio de 2018: la doctrina que sobre el
particular emana del TS, concretamente en su sentencia de 8 de octubre de 2004,
razona: ‘a) Si bien el art. 1361 CC establece, como regla general, a falta de otra
prueba o declaracién al respecto, la presuncién de ganancialidad de los bienes
‘existentes’ en el matrimonio, debiendo probar la parte que pretenda la privacidad
de los mismos, o de algunos de ellos, que en realidad lo son del cényuge que asf
lo exija; existen otras normas, no obstante, que permiten alterar esa regla, como
son la del art. 1355, por un lado, que autoriza a los citados cényuges a establecer,
de comun acuerdo, la facultad de atribuir esa condicidén de ganancialidad a los
bienes adquiridos a tftulo oneroso durante el matrimonio, cualquiera que sea la
procedencia del precio; v, por otro lado, la del art. 1324, que a su vez, permite,
mediante ‘confesion’ (declaracion unilateral vdlida en Derecho) hecha por el
que, de ellos, pueda resultar perjudicado, que tal declaracion se constituya en
prueba eficaz y bastante para que determinados bienes sean considerados, aun
perteneciendo a la comunidad o al cédnyuge que la hace, como propios del otro
(confesidn, por otro lado, que sdlo tiene efectos juridicos entre los conyuges o sus
herederos, es decir, siempre que no se perjudique la legitima de los herederos
forzosos, y sin que pueda trascender a los acreedores)”.

9  SAP Valencia 14 marzo 2019 (ROJ 2019, 431).
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3. Ganancias y deudas generadas por la empresa familiar

El referido art. 1347 CC, indica en su apartado 2° que serdn gananciales los
frutos, rentas o intereses, tanto hayan sido producidos por bienes privativos,
como que tengan cardcter de ganancial. De manera que, como hemos comentado
anteriormente, la empresa serd ganancial cuando se haya fundado por ambos
cdnyuges, siendo gananciales sus beneficios, incluso cuando sélo se haya creado
por uno de los conyuges, pero con bienes gananciales, formando parte de la
sociedad de gananciales lo obtenido por el ejercicio de la profesion de cualquiera
de los cényuges'®.

En cuanto a los incrementos patrimoniales incorporados a una explotacién,
establecimiento mercantil u otro género de empresa, referidos en el art. 1360 CC,
con remisién a lo establecido 1359, tendrdn el mismo cardcter ganancial o privativo
de los bienes que les afecten, sin perjuicio del reembolso del valor satisfecho.

En cuanto a las deudas, como hemos comentado anteriormente, el régimen
econdmico matrimonial incidird directamente sobre la capacidad de disposicidn o
administracion de los cényuges sobre determinados bienes y sobre la vinculacién
de los bienes comunes a las resultas de su ejercicio, es decir, a las posibles deudas
contrafdas.

Pues bien, por una parte, debemos partir de la premisa de considerar deudas en
el ejercicio del comercio a las generadas en el desarrollo de la actividad mercantil
o comercial en sentido amplio, debiéndose presumirse que todos los actos que
realiza el cdnyuge comerciante son realizados en el dmbito de su esfera mercantil,
por lo que, las deudas que contraigan compartirdn también este cardcter''.

Por otra parte, serd importante delimitar los bienes que se encontrardn
vinculados por dicho ejercicio de la actividad empresarial. En este sentido, el art.
1365 CC establece que los bienes gananciales responderan directamente frente al
acreedor de las deudas contraidas por un cdnyuge: “2°) en el ejercicio ordinario
de la profesidn, arte u oficio o en la administracién ordinaria de los propios bienes,
y si uno de los conyuges fuera comerciante, se estard a lo dispuesto en el Cédigo
de Comercio”.

Por ello, debemos acudir a la regulacidn del consentimiento en el ejercicio del
comercio por persona casada, recogido en el art. 6 y siguientes de nuestro Cédigo
de Comercio, en adelante C.Com. En el citado art. 6, se establece que quedardn
obligados a las resultas de dicha actividad, los bienes propios del cdnyuge que

10 MiguéLez DeL Rio, C.: “La empresa” cit., p. 77.

Il SANCINENA AsurMENDI, C.: Régimen econdmico matrimonial del comerciante. Dykinson, Madrid, 1995, p. 127.



Barrén, C. - La sociedad legal de gananciales en la empresa familiar

lo ejerza y los adquiridos por este ejercicio, si bien, establece que “para que los
demds bienes comunes queden obligados, serd necesario el consentimiento de
ambos cényuges'.

De lo determinado en el citado articulo podemos extraer varias conclusiones.
Por una parte, hay que considerar que dentro de los bienes gananciales podemos
diferenciar dos categorfas, los bienes adquiridos a resultas del comercio, con
sus beneficios, que tendrdn un tratamiento asimilado a los bienes del cényuge
comerciante y, los demds gananciales, que constituyen el patrimonio comun de los
cdnyuges y para cuya disposicidon o vinculacidn serd necesario el consentimiento
de ambos cényuges'?. Por otra parte, el referido articulo indica que se requerird
el consentimiento de ambos cdnyuges, si bien, el cdnyuge comerciante, no deberd
prestar su consentimiento, al encontrarse siempre vinculado por el principio de
responsabilidad patrimonial universal recogido en el art. [911 CC respondiendo
como cualquier otro deudor con sus bienes presentes y futuros de las obligaciones
y responsabilidades que asuma, por lo que, dicho consentimiento parece mds
referido al del cényuge no comerciante.

Pues bien, el régimen del consentimiento se encuentra recogido en los arts.
7 al 12 del C.Com., que regula el alcance de los bienes que quedardn afectos a
la actividad empresarial, estableciéndose que deberd ser expreso o presunto, en
funcién de dicho alcance.

Dicha cuestidn serd de vital importancia, ya que el consentimiento del cényuge
no comerciante determinard el abanico de bienes vinculados por las resultas de
comercio, con las posibles deudas y obligaciones contraidas, pudiendo afectar no
sélo al patrimonio familiar, constituido por el resto de los bienes gananciales, sino
también, alcanzar los bienes privativos del cédnyuge no comerciante.

Por ello, serd fundamental clarificar ante qué bienes nos encontramos y
como debe prestarse el consentimiento del cényuge no comerciante para que
puedan obligarse los bienes que excedan del dmbito del ejercicio empresarial,
estableciéndose en los arts. 7 y 8 el consentimiento presunto, que se entenderd
otorgado por el cényuge no comerciante, cuando se ejerza “‘con conocimiento
y sin oposicidn expresa del cdnyuge que deba prestarlo” y, asimismo, cuando ya
lo ejercfa al contraer el matrimonio y lo continuara ejerciendo “sin oposicién del
otro”.

Con anterioridad a valorar dicho consentimiento, partimos de una premisa
fundamental ya apuntada anteriormente, el régimen econdmico matrimonial

12 BELLO JANEIRO, D.: La defensa frente a tercero de los intereses del conyuge en la sociedad de gananciales, |. M.
Bosch, Barcelona, 1993, p. 339.
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pactado va a tener una gran repercusion en el supuesto de deudas contrafdas
por el cényuge comerciante, concretamente el régimen de sociedad legal de
gananciales, en que nos centramos. Puesto que, en el régimen de separaciéon o de
participacidon no existe responsabilidad del cédnyuge no comerciante, de manera
que, no se podra extender la responsabilidad a los bienes comunes, porque no se
generard dicha cotitularidad.

En el sistema de gananciales, el conyuge comerciante responde con sus bienes
propios y obliga los bienes adquiridos por las resultas del comercio o empresa
pudiendo también quedar vinculados los demds bienes comunes si concurre el
consentimiento del cdnyuge no comerciante e incluso sus bienes privativos.

De tal forma que, cuando el conyuge comerciante cuente con el consentimiento
de su consorte, quedardn obligados a las resultas del ejercicio del comercio los
bienes privativos del cédnyuge que lo ejerza y todos los bienes gananciales; por
el contrario, en defecto de consentimiento, sdlo quedardn obligados los propios
bienes del comerciante y los adquiridos con las resultas del comercio, que también
serdn gananciales. De lo que se deduce que para que se derive la responsabilidad
de todos los bienes gananciales, por las obligaciones contraidas por cualquiera
de los cdnyuges en el ejercicio del comercio, serd necesario que concurra el
consentimiento expreso o presunto del otro cényuge.

Dicho consentimiento se entiende otorgado tdcitamente cuando la profesién
se ejerce por uno de los conyuges de forma publica y notoria. Si bien, tratdndose
de los bienes del cdnyuge del comerciante, el consentimiento ha de ser expreso,
como sefiala el art. 9 del C. Com, por tanto, dicha extension para vincular bienes
privativos del cényuge del comerciante, no quedard sujeta al consentimiento
presunto, sino que, ha de ser expresa, por la grave trascendencia que puede tener
para los mismos.

El consentimiento tanto expreso como presunto recogido en los articulos
mencionados podrd ser revocado libremente y en todo momento como se
establece en el art. 10, reguldndose en el art. Il el otorgamiento, oposicidn
o revocacién de dicho consentimiento deberd constar en escritura publica
e inscribirse en el Registro Mercantil, no pudiendo perjudicar los derechos de
terceros adquiridos con anterioridad.

De manera que, todos los actos anteriores a la revocacién del consentimiento
serdn validos y no podrédn ir en perjuicio de terceros, no pudiendo los cényuges
por la simple revocacién del consentimiento eludir su responsabilidad frente a
terceros.
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La regulacion del consentimiento anteriormente estudiada se ha de poner
en relacién con la normativa recogida en nuestro Cddigo civil. Hay autores que
consideran que dicha regulacidn es complementaria, al aplicarse fundamentalmente
la regulacién del Cédigo de Comercio a regular las relaciones externas de un
cédnyuge con sus posibles acreedores, si bien, las relaciones internas entre
cdnyuges seguirdn la disciplina del Cdédigo Civil en concreto los arts. 1362 y
complementarios®.

Por lo tanto, para analizar este consentimiento hemos de considerar el sistema
de responsabilidad establecido en los CC y C. Com y en este sentido, la STS
7 noviembre 2017 indica que en el art. 6 C. Com se establece la sujecién a
las resultas del comercio de los bienes propios del cényuge que lo ejerza y los
adquiridos con esas resultas, si bien, para que los demds bienes queden vinculados,
serd necesario el consentimiento de ambos cdnyuges, sobre ello expone "
Pero el articulo 7 del propio Cddigo establece que “se presumird otorgado el
consentimiento a que se refiere el articulo anterior cuando el comerciante ejerza
el comercio con conocimiento y sin oposicién del cdnyuge que deba prestarlo”.
Esta regla debe serintegrada con el art. 1365.2 CC, en relacién a la responsabilidad
de los bienes gananciales, conforme al cual «responderdn directamente de las
deudas contraidas: 2° en el ejercicio ordinario de la profesidn, arte u oficio [...] Si
uno de los cényuges fuera comerciante, se estard a lo dispuesto en el Cddigo de
Comercio». Como recuerda la sentencia 755/2007, de 3 de julio: ‘Estas normas
han sido interpretadas por la jurisprudencia de esta Sala en el sentido de que el
articulo 6 del Cédigo de comercio no precisa que el consentimiento del cényuge
deba ser expreso, siendo suficiente el tdcito ‘cuando la actividad comercial se lleva
a cabo con conocimiento vy sin oposicidn expresa del cényuge que debe prestarlo’
(sentencia de 7 de marzo de 2001, asi como las de 22 de octubre de 1990y 16
de febrero de 2006)". Ademas, la jurisprudencia ha establecido la vinculacién de
los bienes comunes a la deuda contraida por uno de los cdnyuges mediante aval o
fianza (como fue el caso), cuando tal negocio juridico obedece al trafico ordinario
del comercio o actividad empresarial del que se nutre la economia familiary a cuyo
ejercicio se ha prestado el consentimiento expreso o tdcito por el otro cényuge
que ni avala ni, afianza (sentencias 868/2001, de 28 de septiembre; 620/2005, de
I5 de julio; y 572/2008, de 12 de junio; entre otras muchas)”.

Por todo lo expuesto, concluir que el consentimiento del cényuge del
comerciante serd relevante a efectos de determinar la extensién de bienes que
podran ser afectados por las deudas contraidas por éste, de manera que, sélo en
caso que haya mediado el consentimiento del otro cényuge se podradn extender a
los bienes gananciales e incluso a los bienes propios del cényuge del comerciante;

13 BELLO JANEIRO, D.: “La defensa”, cit., p. 445.
14 STS 7 noviembre 2017 (ROJ 2017, 3956).
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quedando en defecto de consentimiento, limitada dicha responsabilidad a los
bienes propios del comerciante y los bienes adquiridos con las resultas del ejercicio
del comercio.

Dada la importancia de dicho consentimiento, no podemos olvidar que
los actos administracién o disposicidn que requieran que uno de los cényuges
actie con el consentimiento del otro, sin que se haya prestado, llevard consigo la
anulabilidad de estos, por el cdnyuge cuyo consentimiento se haya omitido o por
sus herederos, como establece el art. 1322 CC. Esta anulabilidad ha sido analizada
en la STS 16 abril 2012, en la que se indica: “Esta Sala, como la propia recurrente
precisa, con cita de otras muchas, tiene declarado en la sentencia 5/2008, de 15
de enero , que ‘el acto de disposicién de un bien ganancial realizado por uno de
los cényuges sin consentimiento del otro se puede anular -anulabilidad, no nulidad-
() a instancia de aquel cuyo consentimiento se hubiera omitido (..), segin lo
dispuesto en el art. 1322 del Cddigo Civil, que concreta la sancién legal prevista
para el caso de no haberse dado cumplimiento a lo que dispone el 1377, conforme
al cual, tratdndose de la venta de un bien ganancial, es necesario el consentimiento
de ambos cényuges), lo que ratifica la sentencia 558/2010, de 23 de septiembre
. En el presente caso, estd claro que la demandada dofa Isabel, cényuge que no
habfa prestado su consentimiento a la disposicion de las participaciones interpuso
demanda reconvencional en la que suplicé que se ‘declare nulo por falta de
consentimiento uxorio de mi principal en virtud de la accidon de anulabilidad que
subsidiariamente se ejercita’. Si lo que se pretende en el motivo es que el acto de
disposicién fue consentido por la expresada dofia Isabel, incurrirfa en el insuperable
defecto de hacer supuesto de la cuestion, dado que la sentencia recurrida afirma
de forma clara, que, en el presente caso, ha de coincidirse con la sentencia de
instancia en el rechazo de que haya mediado un consentimiento tacito”.

lll. DISOLUCION Y LIQUIDACION DEL REGIMEN DE SOCIEDAD DE
GANANCIALES Y DERECHO DE ATRIBUCION PREFERENTE AL CONYUGE
EMPRESARIO

La disolucién del régimen econdmica matrimonial puede producirse por muy
diversas causas que recoge en el art. 1392 CC: “la sociedad de gananciales concluird
de pleno derecho cuando se disuelva el matrimonio, cuando sea declarado nulo,
cuando judicialmente se decrete la separacién de los cényuges y, en Ultimo lugar,
cuando los cényuges convengan un régimen econémico distinto”.

I5  STS 16 abril 2012 (RO 2012, 3072).
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Asimismo, el 1393 CC'® recoge una serie de causas de a peticién de uno de los
cényuges concluird por decision judicial la sociedad de gananciales.

Disuelta la sociedad de gananciales, se procederd a su liquidacién, como indica
el articulo 1396 CC, que comenzard por un inventario del activo y pasivo de la
sociedad.

En efecto, en aquellos casos en los que entre los cényuges existe el régimen
de gananciales, su disolucién y liquidacién llevard consigo la atribucién a cada uno
de lo cényuges de lo que le corresponda en la comunidad de bienes. Como bien
es conocido, las discrepancias en estas situaciones de ruptura matrimonial, suelen
versar sobre la formacién del inventario y la adjudicacién de determinados bienes,
en funcién del grado de su afeccidn personal y profesional con los mismos. En este
supuesto, el interés del cdnyuge que ha desempefiado una actividad empresarial
serd mantenerla y continuar con el control de esta, ello sin perjuicio de los
derechos patrimoniales del otro cényuge.

De manera que, estudiaremos en este punto la regulacién establecida en
nuestro CC para la atribucion preferente de la empresa al cényuge comerciante,
en caso de disolucion y liquidacién de la sociedad legal de gananciales, que tiene
como finalidad la continuidad en el ejercicio de su actividad empresarial y la
salvaguarda de la empresa.

La cuestidn tratada no es baladr al considerar el protagonismo de la empresa
familiar en el tejido productivo de nuestro pafs, al representar papel fundamental en
la creacion de riqueza y empleo, v, asimismo, debemos tener en cuenta el elevado
numero de procedimientos judiciales de ruptura de la relacién matrimonial.

Ante esta situacion y conocedor el legislador de los efectos de dicha ruptura
puede derivar en la empresa familiar, cuando entre los cényuges rija el régimen de
gananciales sin que hayan adoptado otros pactos que garanticen el mantenimiento
y continuidad de la empresa, ha regulado preceptos para la preferente adquisicidn
por el cdnyuge comerciante o que ejerza una actividad profesional. En estos
preceptos, consideramos que concurre una finalidad de proteccién doble, por
una parte, la salvaguarda al cdnyuge empresario o profesional que al regir en el
matrimonio el régimen de sociedad legal de gananciales, puede verse perjudicado
en la continuidad de su actividad al liquidarse dicho régimen y no adjudicarse la
empresa o local para el ejercicio de su actividad y, por otra parte, se preserva

16 Las citadas causas son las siguientes: |1° Haber sido el otro céonyuge declarado judicialmente incapaz,
prodigo, ausente, en concurso de acreedores o condenado por abandono de familia. 2° Por la realizacion
del otro cényuge de actos de disposicion o gestion patrimonial que entrafien peligro para la sociedad de
gananciales. 3° Separacion de hecho por mas de un afio. 4° Por incumplimiento de forma grave y reiterada
el deber de informacion al conyuge (el que solicita la disolucion) sobre los rendimientos y marcha de las
actividades econdmicas.
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la actividad empresarial o profesional en si, garantizando su continuidad y
desvinculdndola de la ruptura de la sociedad matrimonial.

La ruptura de la relacién matrimonial llevard consigo la disolucién vy liquidacién
de la comunidad de bienes existente entre los cdnyuges, con la atribucién a cada
uno de determinados bienes. En la empresa familiar; las posibles discrepancias
surgidas sobre su adjudicacién a uno de los cényuges, en caso de que el resto
de los bienes o patrimonio sea suficiente para equilibrar los derechos del otro
cényuge, podrd llevar consigo no sélo que se altere la estructura accionarial de
la empresa, sino que, si esta situacion se dilata en el tiempo, su gestidn se vea
gravemente perjudicada. Por ello, analizaremos esta regulacidn que, al margen de
los acuerdos estatutarios adoptados, establecen una salvaguarda de la empresa
familiar, atendiendo con ello a esa voluntad de continuidad que la define, como
hemos comentado anteriormente.

Asi, en el art. 1406.2.° se establece el derecho de adjudicacién preferente
al cdnyuge empresario: “Cada cényuge tendra derecho a que se incluyan con
preferencia en su haber, hasta donde éste alcance: 2.° La explotacién econdmica
que gestione efectivamente”.

Este precepto en consonancia con lo sefialado por algunos autores” y
lo expuesto anteriormente, tiene doble finalidad, por una parte, facilitar la
conservacion de la unidad econdmica, y por otra, proteger la continuidad de la
empresa ante la disolucién de la sociedad de gananciales por cualquiera causa,
confiriendo este derecho de atribucién preferente al cdnyuge que ha venido
desempefiando esa actividad empresarial. Con ello, se protege la continuidad de
una explotacién o empresa organizada que podra ser adjudicada al cédnyuge que
ya la ha venia ejerciendo anteriormente.

Del mismo modo, el art. 1406.3° CC atribuye un derecho preferente a un
cényuge respecto del local en el que se viniese ejerciendo la profesidn, lo que
favorece la continuacion de la actividad profesional desempefiada en el mismo.

La diferenciacion entre ambos preceptos se basa en que el primero de ellos
hace referencia a una explotacién econdmica, entendida como unidad econdmica
independiente, si bien, el segundo se encuentra referido mds que una actividad
en sf, al local en el que se ejercita, que no engloba la profesidn que se ejercita en
el mismo.

17 GarrIDO DE PALMA, V.M.: La disolucién de la sociedad conyugal, estudio especifico de los articulos 1406 y 1407 del
Cddigo Civil, Reus, Madrid, 1985, pp. 19y ss.
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De manera que, en el [406.3 CC el objeto de atribucion preferente es el
inmueble en el que esa actividad personal y profesional se desarrolla, siempre que
sea ganancial.

Asimismo, el art. 1062 CC, aunque referido a la herencia, permite la
adjudicacién a uno de los interesados, como podrdn ser los cdnyuges, cuando una
cosa sea indivisible o pierda valor por su division. Con esta adjudicacidn se evitard
la pérdida de la cosa o la venta en publica subasta y se protege con la adjudicacién
al interesado, sin perjudicar al resto, que tendrdn que ser compensados. Si bien,
podrd ser vendida sélo en caso de que uno de los herederos pida su venta en
publica subasta, con admisidn de licitadores extrafios.

No podemos olvidar que el art. 1410 CC remite a las normas de la particidn
hereditaria para integrar el régimen de la sociedad de gananciales, recogiéndose
esta misma situacién de preferente adquisicién de la empresa en el dmbito
sucesorio, permitiendo el art. 1056 CC en los supuestos de explotacion familian,
que el testador pueda atribuirla a algunos de los herederos, liquidando en metalico
al resto su parte en la legitima. Dicho precepto refleja igualmente la voluntad de
preservar la empresa familia y garantizar su continuidad, a pesar de las vicisitudes
familiares acontecidas, reforzando nuevamente la ya referida idea de que uno de
los rasgos definitorios e identificativos de la empresa familiar es su permanencia
y vocacion de continuidad, mds alld de sus fundadores y de las contingencias
familiares que sucedan y puedan afectar a esta, reforzando asf su identidad.
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